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Revolutionen im deutschen und europaischen

Wettbewerbsrecht

Mit der 10. Novelle des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) ist das deutsche
Kartellrechtim Januar 2021 nicht nur angepasst,
sondern im Bereich der kartellrechtlichen Miss-
brauchsaufsicht geradezu revolutionir verén-
dert worden. Um neuen Machtkonzentrationen
in der Plattformokonomie zu begegnen, ist ein
neuer § 19a GWB eingefiihrt worden. Das Bun-
deskartellamt kann nun Plattformen, bei denen
es in einem ersten Schritt eine iiberragende
marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbe-
werb feststellt, in einem zweiten Schritt be-
stimmte Verhaltensweisen untersagen, ohne be-
legen zu miissen, dass die betroffene Plattform
auf einem ganz bestimmten Markt iiber eine
marktbeherrschende Stellung verfiigt, und ohne
an ein nachgewiesenes missbrauchliches Ver-
halten ankniipfen zu miissen. Aktuell laufen be-
reits drei Untersuchungen des Amtes, ob nam-
lich Facebook, Amazon und Google diese {iber-
ragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den
Wettbewerb besitzen. Es wire sicher {iberra-
schend, wiirde das Amt zu einem gegenteiligen
Befund kommen.

Die von der Europdischen Kommission am
15.12.2020 vorgelegten Vorschlage fiir einen Di-
gital Markets Act (DMA) gehen noch weiter als
die GWB-Novelle. Wird eine Plattform nach den
Kriterien des DMA als Gatekeeper eingestuft, so
sollen eine ganze Reihe von im DMA festge-
schriebenen Verhaltenspflichten und Verboten
automatisch gelten, ohne dass eine weitere Ver-
fligung notwendig ware. Gleichwohl unterschei-
det der DMA zwischen den in Art. 5 genannten
Verpflichtungen, die fiir klar und nicht weiter
spezifizierungsbediirftig gehalten werden, und
den in Art.6 genannten Verpflichtungen, die
ebenfalls unmittelbar gelten sollen, bei denen
sich eine weitere Spezifizierung aber als notwen-
dig erweisen kann.

Der Vergleich zwischen § 19a GWB und DMA-
Vorschlag offenbart zahlreiche Unterschiede.
Auffallig ist erstens, dass der DMA einem ,,One
size fits all“-Ansatz folgt - alle Regeln gelten fiir
alle Gatekeeper -, wahrend das Bundeskartell-
amt nach § 19a GWB maBgeschneiderte Aufla-
gen zu erlassen hat. Zweitens sieht der DMA-
Entwurf - anders als § 19a GWB oder weite Teile
des europaischen Kartellrechts - keine Moglich-
keit zur sachlichen Rechtfertigung einer be-
stimmten Verhaltensweise vor.

Ein sinnvoller Mittelweg zwischen dem Rege-
lungsmodell des § 19a GWB - das bei der Fest-
legung maBgeschneiderter Verhaltensauflagen
womoglich Zeit verliert - und dem gegenwartig
zu stark pauschalierenden Ansatz des DMA
konnte es sein, das Verfahren zur Konkretisie-
rung von Verhaltensauflagen mit festen Fristen
zu versehen. Die in Art.5 und Art. 6 DMA auf-
gefiihrten Regeln konnten dabei als Standard-

Regeln bzw. ,defaults” gelten, die in Kraft treten,
wenn bis zum Fristablauf keine anderweitige
Konkretisierung erfolgt. Gatekeeper hatten dann
erhebliche Anreize, bei der Konkretisierung der
Auflagen zu kooperieren.

Der DMA befindet sich gegenwirtig noch im eu-
ropdischen Gesetzgebungsprozess. Nachbesse-
rungen sind moglich. Die folgenden Korrekturen
waren aus unserer Sicht ratsam:

Erstens sollte in den Erwagungsgriinden und in
Art. 1 des DMA klargestellt werden, dass die Zie-
le der Bestreitbarkeit und der Fairness der Mark-
te im Digitalsektor als Ausdruck einer wettbe-
werbspolitischen Zielsetzung zu verstehen sind.
Der DMA geht zwar wohl {iber eine Konkretisie-
rung der in Art. 102 AEUV genannten Grundséat-
ze im Sinne des Art. 103 AEUV hinaus. Sein kla-
rer Bezugspunkt ist aber ein unverfalschter,
nicht machtbedingt verzerrter Wettbewerb im
Binnenmarkt. Zweitens sollten die Verhaltensre-
geln des DMA - dhnlich wie in § 19a Abs. 2
GWB - als Ausdruck bestimmter allgemeinerer
Grundsiatze und damit als Regelbeispiele formu-
liert werden. Denkbar wire ein Verfahren, bei
dem die Regelbeispiele im Dienste einer schnel-
len Rechtsdurchsetzung als unmittelbar an-
wendbare ,defaults“ gelten, aber auf Antrag
eines Gatekeepers im Rahmen eines ,regulatory
dialogue“ mit der Kommission im Einzelfall an-
gepasst werden konnen. Den Gatekeepern ver-
bliebe damit - analog zu § 19a GWB - die Mog-
lichkeit einer sachlichen Rechtfertigung fiir ein-
zelne Verhaltensweisen, sie triigen hierfiir aber
zugleich die Beweislast. Uberdies wiirde eine
Ausnahme erst ab einer entsprechenden Ent-
scheidung der Kommission greifen. Die Einfiih-
rung einer zusitzlichen ,market investigation®,
die zur Auferlegung spezifischer Pflichten nur
fiir einzelne Plattformdienste oder Gatekeeper
fiihren kann, wiirde eine zusitzliche Flexibilisie-
rung ermoglichen. Drittens sollten die den Gate-
keepern obliegenden Verhaltenspflichten nicht
nur durch die Kommission, sondern auch durch
nationale Behorden durchsetzbar sein. Die pa-
rallele dezentrale Durchsetzung ist eine Errun-
genschaft des europdischen Wettbewerbsrechts,
die sich nicht zuletzt im digitalen Umfeld be-
wahrt hat und maBgeblich zu einer schnellen
und effektiven Durchsetzung beitragen kann.
SchlieBlich sollte viertens der DMA klarstellen,
dass der Effektivitaitsgrundsatz eine private
Durchsetzung des DMA in den Mitgliedstaaten
gebietet. Letzteres ist iibrigens gerade auch von
den Wirtschaftsministern Deutschlands, Frank-
reichs und der Niederlande eingefordert wor-
den, die am 27.05.2021 ein gemeinsames Papier
zum DMA vorgelegt haben.
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